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はじめに
　かつて実定国際法の欠訣の問題を克服すべき役割を担って常設国際司
法裁判所規程第38条の3（1920）に導入された「法の一般原則」は、今
日においてはむしろその機能をほとんど失ったとさえ見なされることが
ある。当時の国際法学の実務と理論の激しい対立の中で、その妥協の産
物としてはじめて普遍性を持って明文化された本原則がなぜ数十年のう
ちに厳しい評価を下されるに至ったのであろうか。そして、本原則は未
成熟な国際法が一般国際法へと形成されていく過程にもはや寄与できな
いのであろうか。
　この疑問の検証に際しては、さまざまな角度からの解明が必要とされ
る。事実多くの諸学者の研究を通じてその導入の背景についてはほぼ明
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らかにされてきたが、原則の個々の内容についての統一的な把握は依然
として難しい。その一方で、今日では法源自体を従来の実定国際法学の
立場よりも広く解釈した上で本概念を積極的に位置づけようとする見解
も存在する。したがって本稿では、まず法の一般原則概念自体の本来の
意味を確認した上で、わずか数十年の間になぜ本原則への厳しい批判が
なされるに至ったかを検証する。次いで、その一方で本原則に対する新
たな解釈と今日における国際法実務における適用場面の分析を通じて、
改めて実定国際法におけるその役割について若干の検討を試みたい。
1　裁判不能の克服と本原則の導入
　従来から実定国際法の立場は国際法を構成する法素材を法の存在形式
という意味で形式的法源（淵源）として捉えてきたω。しかし社会のす
べての事象を法で規律することは不可能である上に、とりわけ国際法に
は統一的な法体系が整っていない。故に今世紀に入る頃には通説的な法
実証主義的立場（実定法学派）は、理論的にも実務的にも行きづまって
しまった。特に国際裁判においては、当事国間における共通の適用法規
の不在の場面が多く生じてしまい、法の欠敏による裁判不能（non
liquet）のおそれが出てきたのである。ただし19世紀以降の近代国際裁
判をめぐる国際法実務を通じて、これまで適用法規の不在による裁判不
能は宣言されてこなかった。ここにおいて少なからぬ役割を果たして来
たのが「法の一般原則」概念である。
1　現代実定国際法学の矛盾と限界
　法学一般に通じるように、特に19世紀以降の国際法の分野では実定法
学派が主流を占Bttるようになっていった。この立場から国際法を構成す
る法素材、つまり法源は法定立の方法および手続（国際法の発現の様式）
に求められることになる②。さらに具体的にそれらは国家間の明示的な
合意としての条約と、国家間の黙示的な長期間の慣行に基づく国際慣習
法に求められるとされて来た。
　しかし実定法主義の立場を突きつめていくことにより次のような矛盾
と限界を呈するに至った。その点を比較的早い段階で指摘したのがロー
ターパクト（H．Lauterpacht）である。彼によれば「最近の定式化に見
られるような現代実定法主義は、国際法上の一貫した体系を構築しうる
基礎を与えておらず、また、実定法学者自身が国際法の自らの解説にお
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いて、その基礎に対して実効性を与えることができない③」。まず理論
的には、条約を締結する際に無前提的に遵守されるべき“合意は守られ
なければならない（paCta　SZtnt　semanda）”原則を十分に説明することが
できない。なぜならば実定法主義は国家主権を前提としているからであ
る④。つまり国家は生まれながらにして対外的には平等かつ独立した関
係に置かれる権利を有する。したがって国家を規律するのは当該国家の
意思のみであるという結論が導かれる。しかし「合意は守られければな
らない」原則は常に締約国家の意思を超えた所与の前提であるとされて
おり、この点を理論的に説明することができない。
　次に実定法主義の立場からは国際法の実務においても国家が適用でき
るのは自らの意思に基づく条約法規と慣習法規だけであるが、国家間の
あらゆる関係を未成熟な国際法で規律することは不可能である。故に国
家間紛争を対象とする国際裁判では適用法規の欠如（法の欠訣）によっ
て、裁判不能という事態に陥るおそれが常にあった。しかし、ジェイ条
約（1794）以来の近代国際裁判の場面において法の欠飲を理由として裁
判不能が宣言されたことは一度もなかったのである（5）。なぜならば両当
事者に共通な適用法規が存在しない場合でも、裁判所はそれら以外の
「正義」や「衡平」といった裁判基準を用いて審理を行ってきたからで
ある。そしてこれらの概念を法実証主義的に証明することはできなかっ
たのだ（6）。
　ここにおいて裁判不能を避けるために少なからぬ役割を果してきたの
が法の一般原則概念である。なぜならば本原則は今世紀の常設国際司法
裁判所規程設置（1920）とともに、はじめて普遍性を持った明文上の裁
判基準となったからである（7）。
　2　本原則の導入に至る背景
　現在の国際裁判の原型は一般には19世紀にまで遡るといわれる。とい
うのもアラバマ号事件（the　Alabama　arbitraton，1872）に代表され
るような当時の仲裁裁判においては適用法規の決定に際して現在の国際
司法裁判に通じる判断が下されているからである（8）。特に裁判の過程に
おいては、その後の「法の一般原則」に通じる一種の私法上の概念への
言及がすでになされている。後述するように、法の一般原則概念は主に
19世紀以降の国際仲裁裁判の歴史を通じて発達してきたということがで
きる。では法の一般原則とはどこから導かれたものであろうか。
　この点についてローターパクトは、PCIJ規程第38条の3としての
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「文明国が認めた法の一般原則」について分析を行い、結論として本原
則の起源を自然法の要素を含んだローマ市民法（伽s磁》θ）に求めてい
る（9）。彼はその根拠となる基礎資料を国際法実務と歴史の両側面から呈
示している。
　例えば実務上の根拠としては「国際仲裁裁判所が『法の一般原則』に
依拠する場合にはいつでも、概して私法の一般原則、言い換えれば一国
に普及した法体系に属する原則ではなく、すべてのまたは主な私法学体
系において一律に適用される規則を示した原則を適用する」と指摘す
る（1°）。
　また歴史的な根拠としてはゲソチリーやグロティウスといった国際法
の古典期（創始期）の代表的な学者の見解を挙げている。なぜならば
「古典期の学者は、一大帝国の法がその包括性によって、また権利と正
義との普遍的に認められた調和性によってどの程度国際法の淵源として
依拠されうるかという問題に直面していた」からである。そして、ロー
マ法全体の中で国際法に類推適用されるものが厳密な私法であり、それ
らの多くが自然法の影響を受けていたことを挙げている（11）。
　さらに「文明国」概念とは「キリスト教的ヨーロッパ文明国」に起源
を持つといえる（12）。国際法は本来ヨーロッパ公法として発達してきた。
特に19世紀以降、国際的影響力を持ったヨーロッパ諸国に共通な文化的
背景はキリスト教である。そしてローマ法が全体としてキリスト教の普
及とともに諸国家に浸透していたことは明らかである。ローターパクト
がこの点に触れていないのは、彼自身がすでに大陸法と英米法の文化圏
に生きてきたことに起因すると考えられる（13）。
　したがってPCIJ規程第38条の3が本来予定していたものは「ヨー
ロッパキリスト教文明諸国の国内法に共通な一般原則」であると定義す
ることができる。
ll　本原則の実践と問題点
1　本原則の実践
　今世紀以来の国際仲裁裁判においては、条約と国際習慣法に加えて法
の一般原則はかなり頻繁に援用されてきたといわれる。仲裁裁判の性質
上、確かにこれらの国際法の淵源のみならず「衡平」・「正義」・「善」
といったいわば自然法上の概念も裁判基準として有効である。同様に法
の一般原則もかなり柔軟に判決の直接的な淵源として用いられてきたと
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される。
　しかし今世紀に入り、特に国際司法裁判制度が確立されていくととも
に法規の適用基準についてもより厳格性が増していくこととなった。こ
れまでの国際裁判を通じて法の一般原則が判決の直接的な理由として援
用されてきたことはない。あくまでも条約と国際慣習法を補完するため
に、裁判基準として用いられてきた。しかも「法の一般原則」という総
称は極めて抽象的であり、個々の具体的な原則の内容は多様である。ま
た法の一般原則とされる法原則についても、それがローマ法（市民法）
を背景としていると言及した例は時代と共に減少している。
　ここにおいて戦後復興期に数多くの国際裁判例を分析し、個々の具体
的な法の一般原則を4つのカテゴリーに分類したのがチェソ（B．
Cheng）である。彼によればそれらは「自己保全の原則（self－preser－
vation）」、「信義誠実の原則（good　faith）」「責任概念（concept　of
responsibility）に関する原則」および「司法手続き（judicial　proceedings）
に関する原則」であるとされる（14）。ただしこれらの原則について、彼は
ローターパクトのような理論的な分析を試みてはいない。あくまでも国
際裁判における法適用の場面に注目し、条約と国際慣習法の間隙を埋め
る法原則としての分類を試みている（15）。
　ここでは今世紀に入ってからの国際仲裁裁判および司法裁判における
本原則の適用状況について、特に「責任に関する原則」に注目してみた
い。チェソによれば「本概念は、その真の意味においては本質的に国内
私法における責任と類似している。その本質とは、法違反行為を犯すあ
らゆる法主体に義務を課している点にある」とされる⑯。ローターパク
トも同様に「対応する私法上の原則を採用する必要性は、一層大きな明
確性をもって国際不法行為に対する国家責任の理論において示される」
と述べる（17）。
　その理由としては、以下の2点を指摘することができるであろう。第
1に、近代国際法の形成過程においては家産国家的な観念が支配的であ
り、現象形態の上で国家相互の関係が私人相互の関係に極めて類似して
いたこと（18）。第2に、これまで国際公益の観念が未熟であり、違法行為
による侵害は対等な国家関係の侵害と考えられていたこと、故に違法性
の救済は国内法上の私法関係に類似した被害に基づく損害賠償という形
でなされることが多かったことである（19）。したがって、国家責任をめぐ
る裁判例からは時代の経過とともに個々の原則の内容がより具体化され
ていく過程が理解できるといえよう（2°）。
